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BAB III 
HASIL PENELITIAN DAN PEMBAHASAN 
A. Konsep dan formulasi Azas Legalitas Dalam KUHP 
Asas legalitas adalah asas yang di pandang sebagai asas yang sangat 
fundamental dalam penegakkan hukum pidana, asas ini juga juga sebagai 
bentuk reprnsentasi dari perlindungan hak asasi manusia khususnya bagi 
terdakwa atau tersangka dan menghindarkan dari kekuasaan yang sewenang-
wenang dari pemerintah. 
Kegunaan asas adalah sebagai landasan dasar tentang apa-apa yang 
menjadi aturan. Maksudnya adalah bahwa aturan-aturan atau segala sesuatu 
yang disusun itu dapat diterapkan dan diperluas pengertiannya asal dalam hal 
ini tidak bertentangan dengan asasnya. Jadi dapat diibaratkan bahwa asas 
adalah pondasi dari segala aturan hukum. 
Jadi apabila terjadi suatu tindak pidana, maka akan dilihat apakah 
telah ada ketentuan hukum yang mengaturnya dan apakah aturan yang telah 
ada ketentuan hukum yang mengaturnya dan apakah aturan yang telah ada 
tersebut dapat diberlakukan terhadap tindak pidana yang terjadi. Misalnya 
disini ada seseorang yang ditahan telah melakukan tindak pidana yang mirip 
dengan peraturan perundang-undangan misalnya membajak lagu, maka kalau 
menyimpan lagu dalam handphone disini tidak diatur undang-undang tapi 
mirip dengan peraturan perundang-undangan tersebut. Asas legalitas dianggap  
sebagai karekteristik dari setiap negara hukum, indonesia merupakan
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negara hukum memberikan kedudukan tertinggi bagi asas legalitas dalam 
konstitusi UUD 1945 pasal 28 I ayat (1) yaitu  
“hak untuk tidak di tuntut atas dasar hukum yang berlaku surut adalah hak 
asasi manusia yang tidak dapat dikurangi dalam keadaan apapun”. 
Dengan tujuan asas legalitas untuk memperkuat kepastian hukum, 
menciptakan keadilan dan kejujuran bagi terdakwa, serta mengefektifkan 
fungsi penjeraan dalam sanksi pidana dapat dilakukan. 
Perlu diketahui bahwa KUHP yang berlaku saat ini, adalah KUHP 
hasil buatan Belanda tahun 1886, dan pertama kali berlaku di Indonesia pada 
tahun 1918 didasarkan atas asas konkordansi. Dari rentang waktu yang begitu 
panjang (kurang lebih 90 tahun), ketentuan-ketentuan yang terkandung di 
dalam KUHP dirasakan tidak sesuai lagi dengan perkembangan masyarakat. 
Olehnya itu memang sangatlah tepat usaha pembaharuan KUHP kearah KUHP 
nasional dilakukan. Dengan demikian, diharapkan perubahan tersebut akan 
lebih memberikan pengaruh positif dalam 4 hal yang sangat penting dalam 
suatu kerangkan negara hukum, yakni (1) lebih menjunjung tinggi kepastian 
hukum, (2), sesuai dengan perkembangan masyarakat (3) lebih menjamin rasa 
keadilan bagi masyarakat dan tentunya (4) lebih bermanfaat bagi 
masyarakat.Untuk  itu,  Prof. Muladi mengatakan “pembaharuan hukum pidana 
nasional (criminal law reform) sama sekali tidak dimaksudkan untuk 
menghasilkan suatu KUHP yang “tambal sulam” (baik dengan pendekatan 
evolusioner, global maupun kompromi antara keduanya), melainkan 
43 
 
 
diharapkan terbentuknya KUHP nasional yang berkepribadian Indonesia yang 
sangat menghormati nilai-nilai agamis dan adat, bersifat modern dan sesuai 
pula dengan nilai-nilai standar dan asas serta kecenderungan internasional yang 
diakui oleh bangsa-bangsa beradab didunia”.46 
Dalam hukum Pidana Indonesia asas legalitas terdapat pada Pasal 1 ayat (1) 
KUHP yang menyatakan : 
 “Tiada suatu perbuatan dapat dipidana kecuali atas kekuatan aturan pidana 
dalam perundang-undangan yang telah ada, sebelum perbuatan dilakukan”.  
Asas ini dikenal dalam bahasa latin berbunyi : nulla poena sine lege; 
nulla poena sine crimine; nullum sine poena legali. Ketiga frasa tersebut 
dikembangkan lagi menjadi adagium nullum delictum nulla poen,  sine praevia 
lege poenali yang dikembangkan oleh seorang pakar hukum Jerman bernama 
Paul Johann Anselm von Feuerbach (1775 – 1833).47 Dalam ilmu pengetahuan 
hukum pidana, ajarannya dikenal dengan istilah “de leer van de Psyhologishe 
dwang” (ajaran pemaksaan Psikologis), yang terbagi dalam 3 hal  yaitu : 
a. Nulla puna sine lege, yang bermakna bahwa penjatuhan hukuman harus 
didasarkan pada undang-undang. 
b. Nulla Poena Sine Crimine, yang artinya bahwa suatu penjatuhan 
hukuman hanyalah dapat dilakukan, apabila perbuatan yang 
bersangkutan telah diancam dengan suatu hukuman oleh undang-undang. 
                                                          
46https://mancesgela.wordpress.com/2008/09/27/eksistensi-asas-legalitas-dalam-ruu-
hukum-pidana/. Diakses tanggal 22-02-2017 jam 10.00 
47 Eddy O.s Hiariej. 2009. Asas Legalitas dan Penemuan Hukum dalam Hukum Pidana. 
Jakarta. Erlangga hal 7 
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c. Nullum Crimen Sine Poena Legali, yang artinya bahwa perbutan yang 
telah diancam dengan hukuman oleh undang-undang itu apabila 
dilanggar dapat berakibat dijatuhkannya hukuman seperti yang 
diancamkan undang-undang terhadap pelanggarnya. 
Dalam perspektif tradisi Civil law, ada empat aspek asas legalitas 
yang diterapkan secara ketat, yaitu terhadap peraturan perundangan-undangan 
(law), retroaktivitas (retroactivity), lex certa dan analogi. Roelof H. Haveman 
menyebutkan keempat dimensi konteks di atas sebagai, “though it might be 
said that not every aspect is that strong on its own, the combination of the four 
aspects gives a more true meaning to principle of legality”.48Sedangkan 
menurut49 Moeljatno membagi asas legalitas dalam 3 pengertian atau yang 
biasa disebut sebagai asas legalitas secara formil yaitu :  
a) Tidak ada perbuatan yang dilarang dan diancam dengan hukuman pidana 
kalau hal itu terlebih dahulu belum dinyatakan dalam suatu undang-
undang. 
b) Untuk menentukan adanya perbuatan pidana tidak boleh digunakan 
analogi (qiyas). 
c) Aturan-aturan hukum pidana tidak berlaku surut. 
Bahwa di dalam asas legalitas menurut moeljatno itu tidak ada 
perbuatan yang dilarang dan di ancam dengan hukum pidana kalau hal itu 
terlebih dahulu belum dinyatakan dalam suatu undang-undang terlebih dahulu 
                                                          
48http://mahathir71.blogspot.co.id/2011/12/asas-legalitas-dalam-hukum-pidana.html 
diakses tanggal 28-02-2017 
49 Moeljatno. 2008 Asas-asas Hukum Pidana. Rineka Cipta. Jakarta. Hal 27 
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pengertian ini benar apabila dalam KUHP hanya menganut asas legalitas secara 
formal. Maksudnya bahwa untuk menentukan patut atau tidaknya suatu 
perbuatan pidana hanya didasarkan pada peraturan perundang-undangan, akan 
tetapi masyarakat indonesia juga mengakui hukum yang hidup sebagai dasar 
patut tidaknya suatu perbuatan dianggap bersifat melawan hukum atau tidak. 
Jadi bahwa harus ada aturan undang-undang jadi aturan hukum yang tertulis 
lebih dahulu, itu sudah jelas tampak dalam pasal 1 KUHP, dimana dalam teks 
belanda disebutkan : wettelijke strafbepaling yaitu aturan pidana dalam 
perundangan. Sedangkan larangan penggunaan analogi, dalam ilmu hukum 
pidana para sarjana memberikan batasan tentang analogi sebagai berikut :  
a. Penerapan suatu ketentuan atas asas suatu kasus yang tidak termasuk 
didalamnya. 
b. Memperluas berlakunya suatu peraturan dengan mengabstaksikannya 
menjadi aturan hukum yang menjadi dasar dari peraturan (ratio legis) itu, 
dan kemudian menerapkan aturan yang bersifat umum ini kepada perbuatan 
konkrit yang tidak diatur dalam undang-undang. 
Hans Kelsen Mengatakan makna dari sebuah Keadilan adalah 
legalitas, dimana suatu peraturan umum adalah adil apabila diterapkan sesuai 
dengan aturan tertulis yang mengaturnya, dan sama penerapannya pada semua 
kasus serupa. Asas legalitas dibangun dengan dengan tujuan meligitimasi 
hukum dalam kekuasaan pemerintah agar tercipta Negara Hukum di mana 
pengertiannya adalah negara berdasarkan hukum, hukum menjamin keadilan 
dan perlindungan bagi semua orang yang ada dalam wilayah negara yang 
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bersangkutan. Segala kegiatan negara berdasarkan hukum atau dalam konteks 
Negara Hukum Indonesia yaitu  Negara Berdasarkan Pancasila dan Undang-
Undang Dasar yang menjunjung tinggi hak asasi manusia serta menjamin 
segala warga negara bersamaan kedudukannya di dalam hukum dan 
pemerintahahan dan wajib menjunjung hukum dan pemerintahan itu dengan 
tidak ada kecuali.50 
Asas legalitas dalam hukum pidana merupakan asas yang sangat 
fundanmental. Asas legalitas dalam hukum pidana begitu penting untuk 
menentukan apakah suatu peraturan hukum pidana dapat diberlakukan terhadap 
tindak pidana yang terjadi. Jadi, apabila terjadi suatu tindak pidana, maka akan 
dilihat apakah telah ada ketentuan hukum yang mengaturnya dan apakah aturan 
yang telah ada tersebut dapat diberlakukan terhadap tindak pidana yang 
terjadi.51 
Niebor menguraikan asas legalitas lebih jelas dengan mengatakan 
asas legalitas merupakan jaminan kepada warga. Dengan kata yang 
mendahuluinya “voorafgaande”. “perundangundangan (wettelijke)”, dan 
ketentuan pidana (strafbepaling), muncul secara langsung tiga norma: 
1. Larangan berlaku surut (untuk legislative dan hakim) dengan mengancam 
dan memberikan pidana (kepastian hukum). 
2. Perintah (kepada hakim), penjatuhan pidana melulu berdasarkan undang-
undang dan tidak dengan kebiasaan. Berlakunya perundang-undangan 
                                                          
50https://www.academia.edu/4978927/PERBANDINGAN_ASAS_LEGALITAS_MENURUT_K
UHP diakses tanggal 08-11-2016 jam 13.00 
51Mahrus ali, S.H., M.H. 2012. Dasar-Dasar Hukum Pidana. Jakarta. Sinar Grafika.Hal 
59 
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mempositifkan asas legalitas. Akan tetapi pada pilihan jenis pidana dan 
atau aturan pidana kebiasaan memegang peran penting. 
3. Larangan (kepada hakim) menjatuhkan pidana lain dari yang disebut 
undang-undang karena ketentuan pidana pasal KUHP memuat juga 
ketentuan sanksi.52 
Sedangkan tentang aturan hukum pidana tidak berlaku surut dapat 
dijelaskan bahwa tiada seorangpun dapat dijatuhi pidana kecuali atas kekuatan 
aturan pidana yang sudah ada sebelum perbuatan dilakukan, atau undang-
undangnya berlaku untuk hal-hal yang terjadi kemudian. 
Dari definisi diatas dapat disimpulkan bahwa ketentuan pidana 
dalam undang-undang hanya dapat berlaku terhadap suatu tindak pidana yang 
terjadi sesudah ketentuan pidana dalam undang-undang itu diberlakukan. 
Dengan demikian bahwa terhadap tindak pidana yang terjadi sebelum 
ketentuan hukum pidana itu berlaku makaketentuan pidana itu tidak dapat 
diterapkan terhadap tindak pidana yang terjadi. Atau ketentuan pidana tersebut 
dapat berlaku kepada tindak pidana yang akan datang. 
Kelemahan dari asas legalitas yang menganut ajaran formil bahwa 
hukum yang ada di indonesia tidak hanya mengenal dengan pengertian 
peraturan hukum tertulis saja, namun juga menganut hukum yang tidak tertulis 
juga yang masih berlaku atau mengalir dalam masyarakat (hukum adat). 
Seringkali dalam proses peradilan pidana orang selalu terfokus pada hukum 
                                                          
52 Pendapathukum.blogspot.co.id/2014/01/asas legalitas diakses tanggal 29 januari 2017 
jam 12.00 
48 
 
 
tertulis saja. Pikiran semacam ini hakikatnya merupkan perwujudan dari 
sebuah konstruksi pikiryang legalistik/formalistik yang dipengaruhi adanya 
aliran legalisme dalam hukum.  
Dalam konteks indonesia pikiran-pikiran seperti ini sebenarnya 
tidaklah terlalu tepat, sekalipun harus juga disadari, bahwa hukum pidan 
tertulis merupakan sumber utama. Namun demikian, tidak berarti bahwa norma 
hukum/ yang bisa dijadikan dasar hukum untuk pengenaan pidana hanyalah 
sumber hukum pidana tertulis53. Maka disini keberadaan hukum adat masih 
sangat pengaruh penting dalam kehidupan di masyarakat. Apalagi masih ada 
keharusan bagi hakim unhtuk menilai norma-norma dari perbuatan tercela 
dalam suatu masyarakat (adat) meskipun perbuatan tersebut tidak ada 
pengaturannya dalam ketentuan formil (tertulis). Hakim terkadang menemukan 
suatu perbuatann yang menurut masyrakat dalam adat tertentu melawan hukum 
tapi tidak ada pengaturannya dalam KUHP atau bahkan sebaliknya suatu 
perbuatanitu adalah melawan hukum atau yang bersifat tercela, tapi menurut 
masyrakat (adat) tertentu justru tidak dianggap sebagai hal yang tercela dalam 
masyarakat. 
Maka keawajiban hakim untuk mengikuti dinamika hukum yang 
berlaku. Tidak hanya terpacu dalam pengertian hukum tertulis saja tetapi 
mencakup artian hukum tidak tertulis yang berlaku dalam masyarakat, telah 
                                                          
53 Tongat. 2012. Dasar-dasar hukum pidana indonesia dalam prespektif pembaharuan. 
UMMpress. Malang. Hal 29 
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diatur melalui Pasal 28 Undang-Undang No. 4 Tahun 2004 tentang Kekuasaan 
Kehakiman. Pasal 28 menyatakan sebagi berikut: 
“Hakim sebagai penegak hukum dan keadilan wajib menggali, mengikuti dan 
memahami nilai-nilai yang hidup dalam masyarakat”. 
Sedangkan Pasal 25 UU No. 4 Tahun 2004 menyatakan :  
 “Segala putusan pengadilan selain harus memuat alasan dan dasar putusan 
tersebut, memuat pula pasal-pasal tertentu dari peraturan yang 
bersangkutan”. 
Menurut pasal 25 UU No.4 tahun2004 diatas kata-kata “peraturan 
yang bersangkutan” dapat diartikan bahwa juga meliputi sumber hukum tidak 
tertulis (hukum adat). Maka tidak ada alasan untuk hukum pidana di indonesia 
tidak menggunakan hukum tidak tertulis. 
Penilaian terhadap ada atau tidaknya perbuatan tercela yang 
dilakukan dari pelaku dalam masyarakat adat ini erat kaitannya dengan 
persoalan dengan peraturan yang diatur dalam KUHP. Seperti contoh ada 
seorang pria dan wanita dewasa yang hidup bersama tanpa adanya ada ikatan 
perkawinan atau biasanya dikenal dengan istilah “kumpul kebo”. Hal seperti ini 
banyak kita temukan pada kehidupan masyarakat yang ada di kota metropolitan 
dan di anggap hal yang sudah biasa atau wajar, tetapi bagi masyarkat adat 
tertentu yang jauh dari kota metropolitan seperti Jakarta, Surabaya, maupun 
kota besar propinsi yang lainnya di indonesia, maka perbuatan yang dilakukan 
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tersebut merupakan perbuatan yang tercela. Perbuatanm “kumpul kebo”  tidak 
diatur dalam peraturan perundang-undangan, sehingga pernuatannya itu formil 
tidak melawan hukum, meskipun perbuatan tersebut di pandang sangat tercela 
(materiil adalah melawan hukum), karenanya bagi para pelaku ini tidak dapat 
dikenakan sanksi pidana, mengingat berlakunya asas legalitas dalam pasal 1 
ayat 1 KUHP Indonesia. Bagi masyarakat adat tertentu di indonesia, meskipun 
perbuatan “kumpul kebo” tidak melawan hukum secara formil (belum ada 
peraturan yang mengatur). Namun perbuatan tersebut di anggap tercela oleh 
masyarakat. Perbuatan “kumpul kebo” sebenarnya sebagai perbuatan yang 
tidak ada pidananya dalam KUHP, sehingga menjadi kewajiban hakim untuk 
memeriksa perkara pidana adat itu. 
Dengan adanya hukum adat yang masih hidup maka asas legalitas ini 
tidak akan dipakai secara sepenuhnya karena perbedaan yang ada di semua 
suku bangsa. Namun dilihat dari sisi lainyaitu kepastian hukum dan 
perlindungan terhadap hak asasi manusia dari perlakuan yang tidak wajar  dan 
tidak adil dari penguasa dan hakim maka diperlukannya adanya asas itu. Lagi 
pula sebagai negara yang berkembang pengalaman dan pengetahuan para 
hakim masih sering dianggap kurang sempurna sehingga sangat berbahaya jika 
asas tersebut ditinggalkan. 
B. Konsep dan formulasi Asas Legalitas dalam RUU KUHP 
Dalam Rancangan KUHP, asas legalitas telah diatur secara berbeda 
dibandingkan Wetboek van Straftrecht (WvS). Asas legalitas pada dasarnya 
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menghendaki: (i) perbuatan yang dilarang harus dirumuskan dalam peraturan 
perundang-undangan, (ii) peraturan tersebut harus ada sebelum perbuatan yang 
dilarang itu dilakukan. Tetapi, adagium nullum delictum, nulla poena sine 
praevia lege poenali telah mengalami pergeseran, seperti dapat dilihat dalam 
Pasal 1 Rancangan KUHP berikut ini: 
1. Tiada seorang pun dapat dipidana atau dikenakan tindakan, kecuali 
perbuatan yang dilakukan telah ditetapkan sebagai tindak pidana dalam 
peraturan perundang-undangan yang berlaku pada saat perbuatan itu 
dilakukan. 
2. Dalam menetapkan adanya tindak pidana dilarang menggunakan analogi. 
3. Ketentuan sebagaimana dimaksud dalam pasal 2 ayat (1) tidak mengurangi 
berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat yang menentukan bahwa 
seseorang patut dipidana walaupun perbuatan tersebut tidak diatur dalam 
peraturan perundang undangan. 
4. Berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat sebagaimana dimaksud 
pada pasal 2 ayat (1) sepanjang sesuai dengan nilai-nilai Pancasila 
dan/atau prinsip-prinsip hukum umum yang diakui oleh masyarakat 
bangsa-bangsa.54 
Jaminan adanya undang-undang tentang pembuatan hukum yang 
tidak tertulis yang dapat hidup di masyarakat ternyata tidak sertamerta 
membuat para akademisi dan praktisi hukum mencoba menggali lagi dalam 
prespektif yang lebih luas diluar hukum. Stjipto raharjo menggunakan istilah 
                                                          
54http://reformasikuhp.org/asas-legalitas-dalam-rancangan-ruu-kuhp/diakses tanggal 22 
januari 2017 jam 12.00 
52 
 
 
masih terbelenggu dalam pikiran normative positivis, yaitu pemikiran yang 
mengesampingkan hukum sebagai fenomena yang lebih besar, melampui 
batas-batas positivis. 
bahwa asas legalitas dalam KUHP yang sekarang berlaku kurang 
sesuai dengan nilai-nilai tradisi hukum yang ada dalam masyarakat, maka 
rumusan asas legalitas dalam Rancangan KUHP diatur secara berbeda bila 
dibandingkan yang ada dalam KUHP. Hal ini dimaksudkan untuk mewujudkan 
nilai-nilai yang hidup dalam masyarakat Indonesia yang di dalamnya termasuk 
hukum adat. Rumusan asas lagalitas dalam Rancangan KUHP terdapat dalam 
Pasal 1 yang berbunyi : 
1) Tiada seorangpun dapat dipidana atau dikenakan tindakan kecuali 
perbuatan yang dilakukannya telah ditetapkan sebagai tindak pidana 
dalam peraturan perundang-undangan yang berlaku pada saat perbuatan 
itu dilakukan. 
2) Dalam menetapkan adanya tindak pidana dilarang menggunakan analogi. 
Pasal 2 yang berbunyi : 
1) Ketentuan sebagaimana dimaksud pada pasal 1 ayat (1) tidak mengurangi 
berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat yang menentukan bahwa 
seeorang patut dipidana walaupun perbutan tersebut tidak diatur dalam 
peraturan perundang-undangan. 
2) Berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat sebagaimana dimaksud 
pada pasal 2 ayat (1) sepanjang sesuai dengan nilai-nilai Pancasila hak 
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asasi manusia, dan  prinsip-prinsip hukum umum yang diakui masyarakat 
bangsa-bangsa. 
Dari hal diatas terlihat bahwa asas legalitas dalam Rancangan KUHP 
terdapat 2 macam asas legalitas, yaitu : 
a. Asas legalitas formil, yaitu yang dirumuskan dalam Pasal 1 ayat (1) 
Rancangan KUHP. Asas ini menentukan dasar patut dipidananya suatu 
perbuatan adalah undang-undang yang harus sudah berlaku sebelum 
perbuatan dilakukan. 
b. Asas legalitas materiil. Asas ini menentukan bahwa patut dipidaanya suatu 
perbuatan adalah juga hukum hukum yang hidup dalam masyarakat 
(hukum adat).55 
Sebagian menurut pakar hukum pengaturan tersebut merupakan 
pengubahan terhadap perluasan asas legalitas. Namun sebagian lagi 
menganggap ini adalah sebuah kemunduran terutama terhadap pasal 2 ayat (1). 
Dimana dalam rancangan KUHP ingin mengutamakan asas legalitas secara 
formil jadi dasar patut dipidananya suatu perbuatan itu ketika sudah diatur 
dalam undang-undang (undang-undang tertulis). namun disisi lain memberikan 
tempat bagi hukum yang hidup sehingga dalam hal ini juga menganut asas 
legalitas secara materiil.  
Hukum yang hidup dalam masyarakat yang dimaksud dalam pasal 2 
ayat (1) tentu hukum yang hidup yang berkaitan dengan hukum pidana 
misalnya hukum adat dan hukum pidana islam. Menurut masyarakat pengertian 
                                                          
55 Tongat. 2012. Dasar-dasar hukum pidana indonesia dalam prespektif pembaharuan. 
UMMpress. Malang. Hal 57 
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dalam Rancangan KUHP  untuk menunjuk hukum selain aturan hukum yang 
dibentuk indonesia dapat juga dikatakan bahwa hukum yang tidak tertulis itu 
adalah hukum adat. Hukum adat itu hukum yang asli dan sesuatu yang asli itu 
berlaku dengan sendirinya.56 
Menurut VAN DIJK hukum adat istilah untuk menunjukkan hukum 
yang tidak dikodifikasi dalam kalangan orang indonesia asli dan kalangan 
orang timur asing. Selanjutnya bahwa bahwa kata adat adalah suatu istilah 
yang dikutip dari bahasa arab, tetapi sekarang telah diterima dalam semua 
bahasa indonesia. Pada permulaanya istilah itu berarti “kebiasaan”. Dengan 
istilah ini sekrang dimaksud semua kesusilaan disemua lapanngan hidup, jadi 
semua peraturan tentang tingkah laku macam apapun yng dijalankan orang 
indonesia.57 
Pendapat Kusumadi Pudjosewojo adat ialah tingkah laku yang oleh 
dan dalam sesuatu masyarakat (sudah, sedang, akan) diadatkan. Dan adat yang 
“tebal”, ada yang “tipis”. Dan senantiasa “menebal” dan “menipis”.58 
Penerapan asas legalitas dalam Rancangan KUHP ini diatur secara 
berbeda, dari asas legalitas yang terdalam dalam KUHP. Perbedaan itu adalah 
bahwa dalam Rancangan KUHP penafsiran analogi secara jelas dilarang 
digunakan (ayat 2 Rancangan KUHP) dan memberi peluang bagi berlakunya 
hukum yang hidup dalam masyarakat (pasal 2 Rancangan KUHP). Walaupun 
demikian, makna yang terkandung dalam ayat 1 Rancangan KUHP tidak 
                                                          
56Ibid hal 31 
57 Bushar muhammad. 2002. ASAS-ASAS HUKUM ADAT SUATU PENGANTAR. PT Prandya 
Paramita. Jakarta. Hal 13 
58Ibid hal 14 
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berbeda seperti yang diatur dalam KUHP, yaitu asas legalitas yang mengadung 
makna bahwa peraturan perundang-undangan pidana atau yang didalamnya 
terdapat ancaman pidana harus sudah ada sebelum tindak pidana dilakukan, hal 
ini juga berarti bahwa ketentuan pidana tidak berlaku secara surut yang 
bertujuan untuk mencegah kesewenang-wenangan penegak hukum dalam 
menuntut dan mengadili seseorang yang dituduh melakukan suatu tindak 
pidana. 
Penggunaan penafsiran analogi dalam ayat 2 Rancangan KUHP 
merupakan konsekuensi dari asas legalitas dari penerapan asas ini. Penafsiran 
analogi dapat diartikan bahwa terhadap suatu perbutan yang pada waktu 
dilakukan tidak merupakan suatu tindak pidana, tetapi terhadapnya diterapkan 
ketentuan pidana yang berlaku untuk tindak pidana lain yang mempunyai sifat 
atau bentuk yang sama, karena kedua perbuatan tersebut dipandang analogi 
satu sama lain. 
Maka dengan dimasukkannya larangan penafsiran analogi ini, 
perdebatan di kalangan penegak dan pakar hukum yang selama ini terjadi dapat 
diakhiri. Maksud dari pasal 1 ayat 2 Rancangan KUHP sebenarnya adalah 
menghendaki tidak adanya pengenaan sanksi terhadap perbuatan-perbutan 
yang dilakukan secara berlebihan, dengan kata lain adalah bahwa perumusan 
delik diterapkan secara ketat (Nullum Crimen sine Stricta “tiada ketentuan 
pidana kecuali dirumuskan dalam peraturan perundang-undangan”). Menurut 
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Mudzakir59 alasan dicantumkannya pengaturan larangan analogi adalah agar 
semua asas umum hukum pidana dimuat dalam ketentuan umum hukum pidana 
buku I Rancangan KUHP dan mengurangi perbedaan yang dapat menghambat 
penegakan hukum pidana. 
Dalam pasal 2 ayat (1) merupakan peeraturan yang sebenarnya di 
indonesia masih terdapat ketentuan hukum tidak tertulis yang masih 
berkembang dan berlaku dimasyarakat yang biasa dengan hukum adat. Oleh 
karenanya maka ini ditegaskan dan diakui dalam rancangan KUHP. 
Sedangkan dalam pasal 2 ayat (2) Rancangan KUHP seharusnya 
terkandung pedoman dalam menetapkan sumber hukum yang hidup dalam 
masyarakat, yaitu berpedoman pada nilai-nilai Pancasila dan prinsip-prinsip 
umum yang diakui oleh masyarakat bangsa-bangsa. Kesimpulan dari bunyi 
Pasal 1 dan pasal 2 Rancangan KUHP ini adalah peraturan hukum pidana yang 
berlaku di Indonesia didasarkan pada asas legalitas yang mana dapat 
dikecualikan dengan memberlakukan hukum yang hidup dalam masyarakat, 
hukum yang hidup di masyarakat ini diberlakukan dengan batasan-batasan 
tertentu yaitu yang sesuai dengan nilai-nilai Pancasila dan prinsip-prinsip 
hukum umum yang diakui oleh masyarakat bangsa-bangsa. 
Sumber hukum pidana tidak tertulis ini perlu mendapatkan perhatian. 
Seringkali dalam proses peradilan pidana orang selalu terfokus pada sumber-
sumber hukum tertulis saja. Pikiran semacam ini hakikatnya merupakan 
                                                          
59 http://www.elsam.com diakses tanggal 22 februari 2017 jam 12.00 
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perwujudan dari sebuah kontruksi pikir yang legalistik/formalistik yang 
dipengaruhi adanya aliran legalisme dalam hukum. Dalam konteks indonesia 
pikiran-pikiran seperti ini sebenarnya tidaklah terlalu tepat, sekalipun harus 
disadari, bahwa hukum pidana tertulis merupakan sumber utama. Namun 
demikian tidak berarti, bahwa norma/hukum yang bisa dijadikan dasar hukum 
untuk pengenaan pidana hanyalah sumber hukum pidana tertulis.60 
Sejak berlakunya KUHP tahun 1958, sudah timbul banyak gagasan 
untuk melalukan perbaikan instrumen hukum pidana ini. Ia sudah dimulai sejak 
tahun 1963. Saat itu, sejumlah pakar hukum menganggap KUHP yang ada 
banyak bolongnya dan harus direvisi. Dalam Seminar Hukum Nasional di 
Fakultas Kedokteran Universitas Indonesia, mereka mendesak segera dibentuk 
KUHP nasional dalam waktu sesingkat-singkatnya.61 
Penyusunan KUHP baru dimulai tahun 1981 dengan dibentuknya 
Tim Pengkajian dan Tim Rancangan untuk melakukan pembaharuan KUHP 
menjadi KUHP baru. Pada 13 Maret 1993, tim Mardjono Reksodiputro 
menyerahkan draf revisi KUHP tersebut kepada Menteri Kehakiman, Ismail 
Saleh. Draf ini sempat berhenti di tangan Ismail Saleh, dan direvisi kembali 
oleh Menteri Kehakiman berikutnya dengan tim yang baru, hingga akhirnya 
                                                          
60 Tongat. Op.cit. hal 29 
61https://jentera2015.wordpress.com/2016/03/28/ruu-kuhp-dan-kebijakan-kodifikasi-
hukum-pidana-di-indonesia/. Diakses tanggal 22 februari 2017 jam 12.00 
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direvisi kembali pada tahun 2005. Tim revisi 2005 terdiri dari Barda Nawawi 
Arief, Muladi, Komariah Emong, dan Mudzakkir.62 
RUU KUHP produk tim baru tersebut secara fundamental berbeda 
dengan produk penyusunan yang diketuai Mardjono Reksodiputro. Arah model 
kodifikasi yang dicanangkan oleh tim ini kemudian diberlakukan kembali 
hingga penyusunan RUU KUHP tahun 2012 dan diteruskan hingga kini. Dalam 
naskah yang dirancang saat ini, pemerintah berusaha memformulasi sebanyak 
mungkin tindak pidana “baru” yang berkembang dalam suatu masyarakat 
modern yang belum dicakup dalam KUHP Hindia Belanda.63 
Dalam melaksanakan kodifikasi RUU KUHP, tim perumus 
memberikan dua tawaran model pembahasan KUHP, yakni kodifikasi terbuka 
dan kodifikasi total. Kodifikasi terbuka terdapat fleksibilitas untuk 
diperbaharui secara terus menerus tanpa ada pembatasan. Satjipto Rahardjo 
menjelaskan, bagaimanapun, kodifikasi tidak bisa mengatasi semua persoalan 
hukum. Masalah-masalah kodifikasi akan timbul seiring perkembangan zaman, 
bisa terjadi kemenduaan (ambiguitas), ketidakjelasan serta konflik antar 
bagian. Karena itu, cara yang paling baik untuk mendayagunakan kodifikasi 
adalah mengusahakannya agar tetap bisa dipakai untuk menjadi sasaran 
pemecahan masalah di kemudian hari. Kodifikasi itu harus lentur, tidak boleh 
kaku. 
                                                          
62 ibid 
63 ibid 
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Namun dalam pembahasannya, tim perumus memutuskan kodifikasi 
total adalah jenis kodifikasi yang tepat untuk diterapkan dalam RUU KUHP. 
Mudzakkir, salah seorang tim perumus, menyatakan melalui kodifikasi total, 
bisa mencegah pengaturan asas-asas hukum pidana baru dalam peraturan 
perundang-undangan di luar KUHP yang tidak terintegrasi dalam Ketentuan 
Umum dalam Buku I KUHP serta mencegah kriminalisasi dalam peraturan 
perundang-undangan di luar KUHP, baik bersifat umum maupun khusus yang 
menyebabkan terjadinya duplikasi dan triplikasi norma hukum pidana 
Kurangnya pemahaman terhadap adanya sumber hukum tidak 
tertulis khususnya dalam hukum pidana sebenarnya dapat dimaklumi 
mengingat selama ini  penjelasan terhadap berlakunya asas legalitas yang 
termuat dalam pasal 1 ayat (1) KUHP sebagai “warisan” hukum kolonial 
belanda selalu tidak disertai dengan penjelasan yang bersifat konstektual. Asas 
legalitas selalu dipahami secara tekstual, sehingga pemahamannya selalu 
mengesampingkan hukum (pidana) tak tertulis sebagai sumber hukum. Dalam 
banyak literatur hukum pidana penjelasan secara konstektual terhadap 
persoalan ini jarang sekali dilakukan, sehingga pemahaman yang menjadi dasar 
pemikiran calon sarjana hukum selalu terkonstruksi berdasarkan ketentuan 
pasal 1 ayat 1 KUHP.64 
Hukum pidana adat dalam RUU KUHP direalisasikan dalam Pasal 2 
Ayat (1), berbunyi: “Ketentuan sebagaimana dimaksud dalam Pasal 1 Ayat (1) 
                                                          
64Tongat. 2012. Dasar-dasar hukum pidana indonesia dalam prespektif pembaharuan. 
UMMpress. Malang. Hal 30 
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tidak mengurangi berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat yang 
menentukan bahwa seseorang patut dipidana walaupun perbuatan tersebut tidak 
diatur dalam peraturan perundang-undangan. Permasalahan dari pasal ini 
adalah ketidakjelasan batasan hukum pidana adat yang mana yang diakui dan 
tidak diakui untuk dikodifikasi. Dengan tidak adanya batasan yang jelas, akan 
mempersulit penerapan ketentuan hukum yang hidup di masyarakat itu sendiri. 
Selain itu, sifat hukum pidana adat, menurut Hilman Hadikusuma, 
tidak mengenal keberlakuan asas legalistas. Ini akan menimbulkan 
ketidakpastian hukum terhadap RUU KUHP. Oleh karena itu, perlu adanya 
upaya menyaring dahulu hukum pidana adat mana saja yang berlaku dan 
masyarakat adat mana saja yang terikat agar kodifikasi RUU KUHP tidak 
menciderai eksistensi hukum pidana adat. 
ICJR, Elsam, dan Aliansi Nasional Reformasi KUHP menilai 
kodifikasi hukum adat itu tak lain ingin melenyapkan hukum adat itu sendiri. 
Pencantuman hukum adat sebagai hukum negara, melalui kodifikasi dalam 
RUU KUHP, menyebabkan esensi hukum adat telah bergeser maknanya. 
Hukum adat yang tidak tertulis itu akan dijadikan hukum tertulis dan akhirnya 
terjadi positifisasi hukum adat. 
Sebenarnya gagasan memasukkan hukum adat ke dalam RUU 
KUHP sudah ada sejak tahun 1964. Beberapa pihak mengemukakan bahwa 
golongan pribumi memerlukan suatu kodifikasi hukum adat yang mendekati 
hukum Eropa (pada saat itu terdapat perbedaan peraturan hukum antara orang 
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Eropa di Indonesia dengan penduduk pribumi). Pada tahun 1901, Menteri 
Koloni Idenburgh tiba-tiba menyatakan bahwa yang diperlukan di Indonesia 
adalah unifikasi hukum yang didasarkan atas sistem hukum Eropa. Ini berarti 
hukum adat akan terdesak. Cornelis Van Vollenhoven, Mahaguru Universitas 
Leiden, menentang hebat konsep unifikasi tersebut. Tahun 1930, muncul 
keinginan dari pemerintah Hindia Belanda untuk mengkodifikasi hukum adat 
kembali, asal tidak mentah-mentah mengadopsi sistem hukum Eropa. 
Saat ini keberadaan masyarakat hukum adat sendiri telah diakui 
dalam hukum positif Indonesia. Setidaknya ia bisa dilihat pada Undang-
Undang Dasar 1945, Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1960 tentang Pokok-
Pokok Agraria, Undang-Undang Nomor 39 Tahun 1999 tentang Hak Asasi 
Manusia, dan Undang-Undang Nomor 24 Tahun 2003 tentang Mahkamah 
Konstitusi. Bahkan pada 16 Mei 2013 lalu, Mahkamah Konstitusi 
mengeluarkan keputusan yang menyatakan hutan adat bukan lagi hutan negara, 
melainkan hutan yang berada dalam wilayah masyarakat hukum adat. 
Barda Nawawi Arief mengatakan Pasal 1 harus digunakan secara 
bijaksana, sebab jika tidak akan menjadi bumerang, akan sangat menyayat hati 
apabila dengan dalih Pasal 1 KUHP, nilai-nilai hukum yang ada dan hidup di 
dalam masyarakat tidak dapat tidak dapat tersalur dengan baik atau bahkan 
ditolak sama sekali. Dikatakan tragis dan menyayat hati karena berarti nilai-
nilai yang hidup dalam masyarakat telah dimatikan oleh bangsanya sendiri 
lewat pisau yang diperoleh dari penjajah yaitu pasal 1 KUHP. Karena 
didalamnya mengartikan bahwa tidak ada perbuatan yang dapat dipidana 
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sebelum perbuatan tersebut sudah di atur di dalam peraturan yang telah ada. 
Sekarang ini tidak sedikit masyarakat yang melakukan perbuatan yang oleh 
nilai-nilai yang hidup dalam masyarakat dianggap sebagai hal terpuji, tetapi 
justru dipidana karena perbuatan ini dinilai sebagai perbuatan yang melanggar 
hukum positif. Dan perbuatan yang tidak terpuji di dalam masyarakat sekarang 
malah dapat di pidana karena perbuatan tersebut belum diatur di dalam 
perundang-undangan. 
Dalam konteks hukum pidana Indonesia tidak ada alasan untuk tidak 
menggunakan sumber hukum yang tidak tertulis sebagai sumber hukum 
pidana, dikarenakan Pasal 12 Rancangan KUHP secara tegas menyatakan : 
(Tongat. 2008 36). 
“ Dalam mempertimbangkan hukum yang akan diterapkan, hakim sejauh 
mungkin mengutamakan keadilan di atas kepastian hukum”  
dalam Pasal 67 Rancangan KUHP disebutkan juga bahwa 
pemenuhan kewajiban adat dapat meningkat menjadi pidana tambahan. Pasal 
67 ayat 3 menyatakan: 
“pidana tambahan berupa pemenuhan kewajiban adat setempat dan/atau 
kewajiban menurut hukum yang hidup atau pencabutan hak yang diperoleh 
korporasi dapat dijatuhkan walaupun tidak dicantumkan dalam perumusan 
tindak pidana” 
pasal ini dengan tegas menyatakan bahwa pemenuhan kewajiban 
adat dapat dilakukan meskipun tidak dirumuskan dalam rumusan tindak 
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pidana.Sedangkan Pasal 100 ayat (1) dan (2) Rancangan KUHP secara lebih 
jelas menyebutkan : 
1) Dengan memperhatikan ketentuan Pasal 2 ayat (2) hakim dapat  
menetapkan pemenuhan kawajiban adat setempat dan/atau kewajiban 
menurut hukum yang hidup. 
2) Pemenuhan kewajiban adat setempat dan/atau kewajiban menurut  hukum 
yang hidup sebagaimana dimaksud pada ayat (1) merupakan pidana pokok 
atau yang diutamakan, jika tindak pidana yang dilakukan memenuhi 
ketentuan sebagaimana dimaksud dalam Pasal 2  ayat (1). 
Dari rumusan pasal diatas di jelaskan bahwa hukum adat dapat 
meningkat menjadi pidana pokok, jika tindak pidana yang dilakukan memenuhi 
unsur Pasal 1 ayat (3), jadi disini posisi hukum adat sebanding dengan hukum 
positif atau hukum tertulis. 
Maka dengan adanya Pasal 12, Pasal 67 ayat (30, dan Pasal 100 ayat 
(1) dan ayat (2) Rancangan KUHP, maka dapat menguatkan Pasal 1 ayat 4 
bahwa eksistensi hukum yang tidak tertulis atau hukum adat itu sangat diakui, 
dengan dilegalisasi dalam rumusan pasal. Bahkan keadilan sebagai 
implementasi hukum tidak tertulis harus diutamakan daripada kepastian hukum 
sebagai implementasi hukum tertulis (undang-undang) ketika ada benturan 
antara keduanya. 
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C. Perluasan Makna Asas Legalitas Berdasarkan Pasal 1 Dan 2 Rancangan 
Undang-Undang KUHP 
Asas legalitas dalam Rancangan Undang-Undang KUHP diatur 
dalam pasal 1 dan pasal 2 yang merupakan peeraturan yang sebenarnya di 
indonesia masih terdapat ketentuan hukum yang berlaku dalam masyarakat 
yaitu hukum tidak tertulis dan masih berkembang dan berlaku dimasyarakat 
yaitu hukum adat. Oleh karenanya maka di dalam perluasan asas legalitas akan 
diperjelas bahwa di dalam pasal 2 ayat (1) Rancangan Undang-Undang KUHP 
bahwa hukum adat akan diatur secara tegas dan diakui dalam rancangan 
KUHP. 
Dalam pasal 2 ayat (1) merupakan peeraturan yang terdapat 
ketentuan hukum tidak tertulis yang masih berkembang dan berlaku 
dimasyarakat indonesia yang biasa dikenal dengan hukum adat. 
Sedangkan dalam pasal 2 ayat (2) Rancangan KUHP terkandung 
pedoman dalam menetapkan sumber hukum yang hidup dalam masyarakat, 
yaitu berpedoman pada nilai-nilai Pancasila dan prinsip-prinsip umum yang 
diakui oleh masyarakat bangsa-bangsa. Isi dari bunyi Pasal 1 dan pasal 2 
Rancangan KUHP ini adalah peraturan hukum pidana yang berlaku di 
Indonesia didasarkan pada asas legalitas yang mana dapat dikecualikan dengan 
memberlakukan hukum yang hidup dalam masyarakat, hukum yang hidup di 
masyarakat ini diberlakukan dengan batasan-batasan tertentu yaitu yang sesuai 
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dengan nilai-nilai Pancasila dan prinsip-prinsip hukum umum yang diakui oleh 
masyarakat bangsa-bangsa.  
Pasal 1 dan 2 dalam Rancangan KUHP terdapat hal-hal baru bila 
dibandingkan dengan KUHP yaitu :  
a. Adanya penjatuhan “tindakan” bagi pelanggar hukum pidana. Penjatuhan 
tindakan kepada pelanggar hukum pidana ini sebelumnya tidak ada, hal ini 
sebagai konsekuensi dari dimasukkannya ketentuan tindakan kepada orang 
yang terbukti melaggar hukum pidana, tetapi tidak terbukti adanya 
kesalahan atau usianya masih belum cukup (anak-anak) dalam buku I 
Rancangan KUHP. 
b. Penggunaan kalimat “peraturan perundang-undangan” yang berarti bukan 
saja Undang-undang. Hal ini menunjukkan bahwa yang dimaksud 
peraturan perundang-undangan menunjuk pada produk legislatif yang 
mencakup pemahaman bahwa tindak pidana dirumuskan secara limitatif. 
Berdasarkan Undang-Undang Nomor 10 tahun 2004 tentang pembentukan 
peraturan perundang-undangan tata urutan perundang-undangan adalah :  
a) Undang-Undang Dasar 1945.  
b) Undang-Undang atau Peraturan Pemerintah Pengganti Undang-undang 
(Perpu).  
c)  Peraturan Pemerintah.  
d)  Peraturan Presiden.  
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e)  Peraturan Daerah. Dengan demikian, maka yang dimaksudkan praturan 
perundang-undangan disini juga termasuk peraturan yang dibuat oleh 
pemerintah daerah. 
c. Larangan penggunaan penafsiran analogi. Hal ini dimaksudkan untuk 
menghindari perbedaan pendapat yang dapat menghambat penegakan 
hukum pidana; dan   
d. Penggunaan hukum yang berlaku dan hidup dalam masyarakat. (hukum 
adat). 
Di dalam rancangan KUHP terdapat kelemahan dan kelebihan di dalamnya 
menurut saya yaitu 
a) Kelemahan Asas Legalitas Dalam Rancangan KUHP 
Di dalam rancangan KUHP belum ada batasan tentang peraturan 
yang hidup dalam masyarakat yamng terdapat dalam peraturan pasal 2 ayat (1) 
KUHP. Maka akan ditakutkan terjadinya hak yang semena-mena yang 
dilakukan didalam masyarakat karena tidak adanmya batasan sehingga dapat 
memunculkan premanisme didalam perlakuan hukum adat yang dimaksud 
adalah sehingga hukum adat yang dipakai semen-mena untuk memidana 
seseorang. Dalam Rancangan Undang-undang KUHP tidak diatur dengan jelas 
dimana yang diatur hukum adat mana yang dipakaia karena setiap daerah 
berbeda-beda aturan adatnya. Karena di dalam Rancangan KUHP tidak 
menemukan dengan jelas siapa yang dimaksud dengan masyarakat adat, tidak 
ada batasan-batasan yang pasti dan rinci. 
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Hal ini juga bisa saja orang ini menjadikan bahwa mereka 
beranggapan dirinya sebagai masyarakat adat sehingga dapat menolak atau 
merubah ketentuan hukum yang seharusnya berlaku. Dalam rancangan KUHP 
juga belum memberikan ruang lingkup yang berlaku dalam masyarakat pada 
saat ini.Dalam Pasal 1 ayat (4) disebutkan bahwa : 
“Berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat sebagaimana dimaksud 
pada paal 2 ayat (1) sepanjang sesuai dengan nilai-nilai Pancasila dan/atau 
prinsip-prinsi hukum umum yang diakui oleh masyarakat bangsa-bangsa.  
Pada dasarnya di dalam pasal ini sudah diatur bahwa peraturan diatas 
hendak memberikan batasan terhadap peraturan yang berlaku di dalam 
masyarakat. Tidak semua perturan tersebut berlaku di dalam masyrakat kecuali 
sesuai dengan dengan nilai-nilai Pancasila; dan sesuai dengan prinsip-prinsip 
yang diakui oleh masyarakat bangsa-bangsa. Tetapi batasan pasal ini tidak 
cukup untuk melindungi pemberlakuan hukum yang berlaku di masyarakat 
secara semena-mena karena batasan yang di berikan masih bersifat interpretasi. 
Hal ini disebabkan karena hukum yang hidup dalam masyarakat berbeda 
dengan hukum yang telah dirumuskan dalam perundang-undangan. 
Asas legalitas menghendaki peraturan yang dituliskan (lex scripta), 
dirumuskan dengan rinci (lex certa), tidak diberlakukan surut (non-retroaktif), 
dan larangan analogi. Sedangkan hidup yang berlaku dalam masyarakat yaitu 
hukum yang tidak tertulis. Pelanggaran yang terjadi dalam masyarakat 
sangatlah berbeda dengan konsep asas legalitas yang tertutup. Sedangkan 
hukum yang hidup dalam masyarakat adalah terbuka. sehingga perbuatan jahat 
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yang dimaksudkannya adalah setiap perbuatan yang dapat mengakibatkan 
keseimbangan masyarakat terganggu. Dengan demikian, apa yang disebutkan 
dalam penjelasan Rancangan KUHP bahwa pencantuman hukum yang hidup 
dalam masyarakat tidak akan mengganggu asas legalitas adalah anggapan yang 
keliru. Praktek pengadilan yang menerapkan hukum adat sebagai dasar 
pemidanaan kebanyakan bukanlah kejahatan baru, melainkan kejahatan yang 
memang sudah ada dalam KUHP. Sebagai contoh, misalnya perzinahan. 
Dalam rancangan KUHP bila terjadi tindakan pidana maka akan di 
pertanggungjawabkan secara individu tapi kalau di dalam hukum adat yang 
berlaku dalam masyarakat  maka tidak selalu di pertanggungjawabkan secara 
individu. Melainkan bisa terhadap orang lain (bukan pelaku) atau bisa juga 
kepada keluarganya. Pemberian sanksi dalam hukum adat tidak melihat 
perbuatan tersebut disengaja atau tidak disengaja, melainkan melihat apa akibat 
yang ditimbulkan. Hal ini sudah beberda dengan konsep pidana. Penerapan 
hukum yang berlaku dalam masyarakat adalah analogi dalam penjelasan pasal 
1 ayat (2) Rancangan KUHP menyebutkan bahwa larangan penggunaan 
analogi dalam menetapkan adanya tindak pidana merupakan konsekuensi dari 
penggunaan asas legalitas. 
Ruang lingkup berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat 
yang diatur dalam Rancangan KUHP masih bergantung kepada negara, yaitu 
melalui pembatasan yang disebutkan dalam pasal 2 ayat (2) Rancangan KUHP. 
Bekerja hukum ini tidak bekerja dengan sendirinya melainkan dengan kontrol 
negara, yang penerapannya masih berdasarkan pengadilan pidana. Maka dari 
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itu hukum dalam masyarakat ini masih di posisikan sebagai hukum yang 
nomor 2 setelah hukum negara. 
Misalnya mengenai proses dan cara memeriksa perkara jika pelaku 
pelanggaran merupakan orang yang bukan kelompok persekutuan masyarakat 
adat bersangkutan. Akibatnya, dibutuhkan hakim yang mengerti dengan baik 
karakteristik hukum adat yang akan dijadikan dasar putusannya. Selain itu, 
persoalan putusan yang pernah diajukan atau diputus oleh hakim diajukan lagi 
(nebis in idem) yang oleh hukum pidana pelakunya telah dibebaskan, 
sementara hukum adat menganggap tetap menyatakan hal tersebut adalah 
pelanggaran, tentu saja akan terjadi proses peradilan yang berulang-ulang. Hal 
tersebut tidak lain merupakan pelanggaran hak asasi manusia. 
b) KelebihanAsas Legalitas Dalam Rancangan KUHP 
Kelebihan asas legalitas yang sekarang dalam Rancangan KUHP 
adalah perumusan asas legalitas dalam KUHP dan Rancangan KUHP. Di 
dalam Rancangan KUHP memperluas perumusan dalam pasal 2 ayat 1  dan 2  
yang mengakui hukum yang hidup dan berlaku dalam masyarkat (hukum adat) 
yang sebagai dasar penuntutan suatu perbuatan sepanjang perbuatan tersebut 
belum diatur dalam undang-undang.Perluasan ini sebagai dampak untuk 
menjamin keseimbangann antara kepentingan individu dengan kepentingan 
yang ada dalam masyarakat. 
Dalam perluasan perumusan asas legalitas dalam Rancangan KUHP, 
maka batas tindak pidana juga diperluas tidak hanya dirumuskan dalam 
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undang-undang secara formal, tetapi juga meliputi menurut hukum yang hidup 
di dalam masyarakat secara materiil. 
Dalam pasal 100 ayat (2) Rancangan KUHP menjelaskan bahwa 
hukum yang hidup dalam masyrakat bisa ditingkatkan menjadi pidana ketika 
tindak pidana itu yang dilakukan memenuhi ketentuan pasal 2 ayat (1).  Jadi 
dalam hal ini menjadi tindak pidana pokok yang diutamakan jika memenuhi 
rumusan pasal 2 ayat (1) dan berfungsi menjadi pidana tambahan. Namun 
pidana tambahan tidak bisa dijatuhkan ketika tidak tercantum dalam rumusan 
delik. Namun hal ini bisa berlaku jika daerah dimana tindak pidana yang 
dilakukan menghendaki agar dijatuhkan sanksi adat berupa pemenuhan 
kewajiban adat. Hal ini maka berlaku asas lex specialis legi generally, artinya 
ketentuan yang khusus mengesampingkan ketentuan yang umum. 
Dengan demikian dalam Rancangan KUHP mementingkan hukum 
yang hidup dalam masyarakat (hukum adat) yang di dalam KUHP tidak 
dirumuskan. Dikarenakan hal ini di dalam masyrakat daerah tertentu masih 
berlaku di beberapa daerah, sehingga hakim perlu memahami nilai-nilai yang 
hidup dan berkembang dalam masyarakat sepanjang itu tidak bertentangan 
denga peraturan perundang-undangan (hukum tertulis). 
